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RESUMEN

La prueba es el medio mas idoneo para ejercer la busqueda de la verdad y poder
llegar al establecimiento de criterios justos dentro de los procesos judiciales. En el
Cddigo Organico General de Procesos existen varios tipos de pruebas establecidas,
siendo una, la prueba para mejor resolver. Existen posturas a favor y en contra de la
prueba de oficio, con argumentos fundamentados y validos. El Codigo Organico
General de Procesos en su articulo 168 establece la definicion de la misma, mas no,
detalla su uso y su aplicacion de una forma minuciosa y explicita, complicando de
cierta forma el deber de los jueces y su participacion activa dentro de los procesos.
Esta tesis esta a favor de la postura que decide usar la prueba de oficio para el
esclarecimiento de hechos, pero con sus debidas limitaciones y alcances, por

consiguiente, propone que sean establecidos para un mejor uso de la norma.

Palabras clave: prueba para mejor resolver, uso, limitacion, alcance, juez, Codigo

Organico General de Procesos
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ABSTRACT

The evidence is the most suitable means to exercise the search for the truth and
to be able to reach the establishment of fair criteria within the judicial processes. In
the General Organic Code of Proceedings there are several types of evidence
established, one of them being the evidence to better resolve. There are positions in
favor and against the ex officio evidence, with grounded and valid arguments. The
General Organic Code of Proceedings in its article 168 establishes the definition of the
same but does not detail its use and application in a detailed and explicit manner,
complicating in a certain way the duty of the judges and their active participation in
the proceedings. This thesis is in favor of the position that decides to use ex officio
evidence for the clarification of facts, but with its due limitations and scopes, therefore,

it proposes that they be established for a better use of the norm.

Keywords: evidence to better resolve, use, limitations, scope, judge, General

Organic Code of Proceedings
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INTRODUCCION

La prueba, es una palabra, término, cuyo significado no solamente tiene
relacion con los d&mbitos o disciplinas del derecho, si no que trascienden en todos los

ambitos de practicamente cualquier actividad cotidiana.

Al respecto, Devis (1981) expreso: “(...) La nocion de prueba esta presente, en
todas las manifestaciones de la vida humana. De ahi que exista una nocion ordinaria o
vulgar de la prueba, al lado de una nocidn técnica, y que ésta varie segln la clase de

actividad o de ciencia a que se aplique...” (p. 10).

Es asi, la prueba, en su significado mas comun, significa probar, de demostrar
la realidad de una afirmacion o hechos acontecidos. En este sentido, Cabanellas (2005)
define a la prueba como “La demostracion de la verdad de una afirmacion, de la
existencia de una cosa o de la realidad de un hecho. / Persuasion o convencimiento que
se origina en otro, y especialmente en el juez o en quien haya de resolver sobre lo

dudoso o discutido.

La prueba es un medio para poder llegar a establecer criterios justos. Sin la
existencia de las pruebas el operador de justicia no podria pronunciarse sobre los
asuntos sustanciales de la controversia, y no podria administrar la justicia de una
manera efectiva sin poder tutelar los derechos de las partes procesales. Muchas son las
opiniones de autores que basan el objeto de la prueba para la determinacion de los

hechos.

Una de las obras de Montero Aroca afirma que la actividad probatoria no es
investigadora, sino verificadora de las afirmaciones de hecho de las partes,
confiandose a estas la determinacion de los elementos que deben utilizarse dentro de

los previstos legalmente.

Es por esto que, teniendo una alta actividad probatoria se puede dictaminar un
criterio juridico lo suficientemente justo para ambas partes procesales. La justicia es

fuente generadora de paz social, orden, bienestar y seguridad juridica en cualquier



sistema procesal del mundo. Podemos llegar a comprender la importancia y

trascendencia de la prueba en los procesos judiciales.

Se tiene como antecedente juridico en el sistema judicial ecuatoriano, el 23 de
mayo de 2016 cuando se aprobo el Codigo Organico General de Procesos (COGEP),
donde se instaura un nuevo comportamiento procedimental, teniendo como novedad
la inclusién de todo tipo de pruebas. Haciendo un andlisis a este marco legal, este
sostiene los elementos que rigen las pruebas, aludiendo el derecho al debido proceso
y a la seguridad juridica; reconociendo la imparcialidad y la eficacia probatoria. Brinda
las bases sobre las cuales el juzgador ejecuta su operacion intelectual para materializar

la justicia objetiva.

El Cédigo Organico General de Procesos (COGEP) garantiza las normas
constitucionales y las legislaciones de Ecuador, que rigen el uso de la prueba como
actividad, medio y resultado, establecen los cauces que afianzan al derecho al debido

proceso, sobre la base de los limites de la prueba.

Se incluye también: el propodsito, oportunidad de presentacion, admisibilidad,
conducencia y pertinencia, necesidad, valoracion, derecho de contradiccion de la

prueba, prueba nueva y una prueba para mejor resolver (prueba ordenada de oficio).



CAPITULO1

1.1 LA PRUEBA

Para el autor italiano Lessona, nos dice que el termino prueba “es un medio
mediante el cual el legislador segiin el fundamento de la l6gica y de la experiencia,
reputa apto para confirmar la verdad de los hechos civiles” (2008, pag. 67). Por su
parte, Tabares nos dice que las pruebas “se refieren aquellas que se aportan al proceso,

bien por las partes, o traidas oficiosamente por el juez de justicia” (2007, pag. 29).

En palabras de Echandia, la prueba judicial, “es todo medio que sirve para

conocer cualquier cosa o hecho” (1998, pag. 45).

Por supuesto, como podemos comprender existen muchas definiciones en el
ambito juridico del concepto de prueba. Los autores que tratan el tema por lo cual las
definiciones previamente mencionadas son un poco mas clasicas o tradicionales y son

discusiones que se dejaron plasmadas hacia finales del siglo XX.
El maestro en derecho Couture establece:

(...) En sentido juridico, y especificamente en sentido juridico procesal la prueba es
ambas cosas: un método de averiguacion y un método de comprobacion. La prueba
penal es, normalmente averiguacion y procura de algo. La prueba civil es,
normalmente comprobacion, demostracion, corroboracion de la verdad o falsedad de

las proposiciones formuladas en el juicio (...) (1981, pag. 136)

La mas reciente nocion del término prueba nos la da el autor espafiol Melendo
la cual nos la hizo llegar a mediados de los afios sesenta en el siglo XX y establece lo

siguiente:

La prueba es la verificacion de afirmaciones utilizando fuentes que se llevan al
proceso por determinados medios aportadas aquellas por los litigantes y dispuestos

estos por el juez con las garantias juridicas establecidas ajustandose al procedimiento



legal adquiridas para el proceso y valoradas de acuerdo con normas de sana critica para

llegar al juez a una conviccion libre (2000, pag. 145)

La idea que se pretende plantear especificamente es ubicar al analisis de la
prueba desde el enfoque y por parte de los jueces. Dirigida para mejor ejemplificar a

los sujetos procesales dentro de un proceso.

La prueba aproxima a los jueces a los hechos, y traslada al juzgador para que
realice la operacion intelectual del medio probatorio aportado para llegar a la verdad

probatoria.

1.1.1 OBJETO DE LA PRUEBA

La prueba procesal es un concepto distinto a lo que comiinmente conocemos
en el medio. Por lo que denominamos “comun”, la sociedad y todo individuo tiene
indicios de un concepto por mas basico que sea de que es la prueba. Probar se asemeja
a demostrar, determinar, confirmar, etc. A partir de esta definicion inequivoca, se
pretende definir a la prueba como una actividad, porque para llegar a demostrar,

verificar, etc., se resulta necesaria un analisis y una dinamica dirigida en tal sentido.

Es asi que, en términos generales, la prueba tiene por objeto de demostracion
la existencia o inexistencia de un hecho. Por lo tanto, todo lo que pueda ser objeto del
conocimiento y que se alega como fundamento del derecho que se pretense, deber ser

entendido como objeto de la prueba.

Para H. Devis Echandia (Devis, 1984, pag. 41) por objeto de la prueba debe
entenderse lo que se puede probar en general, es decir, resulta aquello sobre lo que
puede recaer la prueba y que sea susceptible de comprobacion ante el 6rgano
jurisdiccional del Estado, abarcando los hechos pasados, presentes y futuros, asi como
los asociados con determinadas operaciones reducibles a silogismos o principios

filoso6ficos.

Segtn Devis por hechos debemos entender “todo lo que pueda ser percibido y
que no es simple entidad abstracta o idea pura” (Devis, 1984, pag. 43), es decir todo

lo que pueda probarse para fines procesales.



“En este sentido juridico se entiende por hechos: a) Todo lo que puede representar una
conducta humana, lo sucesos, acontecimientos, hechos o actos humanos, voluntarios
o involuntarios, individuales o colectivos, que sean perceptibles, inclusive las simples
palabras pronunciadas, sus circunstancias de tiempo, modo y lugar, y el juicio y
calificacion que de ellos se tengan. b) Los hechos de la naturaleza, en que no interviene
actividad humana, c) Las cosas o los objetos materiales y cualquier aspecto de la
realidad material sean o no productos del hombre, incluyendo los documentos, d) Las
persona fisica humana, su existencia y caracteristicas, estado de salud, etc., €) Los
estado y hechos psiquicos o internos del hombre, incluyendo el conocimiento de algo,
cierta intencién o voluntad y el consentimiento tacito o la conformidad (el expreso se
traduce en hechos externos: palabras o documentos), siempre que no impliquen una
conducta humana apreciable en razéon de hechos externos, porque entonces

corresponderian al primer grupo.” (Devis. 1984, pag. 44).

Entonces, se puede aseverar que el objeto de la prueba es una reconstruccion
de hechos historicos de un hecho que se pretenda demostrar. E inclusive, se puede
afirmar que objeto de la prueba es todo aquello que esta a la sujecion de la percepcion

sensorial del hombre.

En el objeto de la prueba se debe de incluir la necesidad de la prueba, la cual
esta involucrada directamente con las partes procesales, y los que proporcionan en el

procedimiento juridico.

El objeto de la prueba consiste en un arduo proceso en constatar y corroborar
la demostracion de la existencia veraz de un hecho o acto juridico. Cuando la actividad
migra hacia un proceso judicial, el objeto se limita a las alegaciones que las partes

tienen por afirmar o negar convirtiéndose en soportes de sus respectivas pretensiones.

Una vez que se han “acumulado” y se tienen todas las pruebas que las partes
procesales han decidido incluir, el objetivo ya se extiende y no es otro a formar la
conviccion del Juez o Tribunal en lo que respecta a la verdadera existencia de los

hechos introducidos en el proceso.



1.1.2 FINALIDAD DE LA PRUEBA

Cuando se habla de la finalidad de la prueba, se destaca un punto principal, y
es llevar al Juez o al Tribunal a un pleno convencimiento, mismo que posteriormente
se debe encontrar debidamente motivado sobre la base de la prueba de la verdad de los

hechos.

De Pina y Castillo (2007) expresaron “(...) El fin de la prueba es el de formar
la conviccion del juez respecto a la existencia y circunstancia del hecho que constituye

su objeto...” (p. 269).

En consecuencia, esta finalidad es conseguida a través de la tarea del érgano
jurisdiccional en dirimir las controversias, analizando y buscando la verdad de los

hechos.

Figueira (2017) consider6 ademas: “(...) que la prueba tiene un fin que va mas
alla de convencer al Juez, podemos senalar que una finalidad paralela de la prueba es
ejercer efectivamente el derecho a la defensa...” (pp. 30, 31) Esta finalidad paralela
que menciona el autor, podria considerarse como resultado de la constitucionalizacion
del proceso y su relacion directa con el ejercicio de los derechos fundamentales de las
partes, en el derecho fundamental a la prueba, relacionado al derecho al debido proceso
y al derecho a la defensa, que deben ser garantizados por el Estado. Al momento que
se les faculta a las partes de presentar carga probatoria, se les esta otorgando a las
partes herramientas para defenderse y convencer a los operadores de justicia de sus

argumentos.

Mas aun en un Estado que adopto el sistema del neoconstitucionalismo, que
como expresd el maestro Carbonell, (2008) “(...) Vale la pena recordar que para el
neoconstitucionalismo el Estado en su conjunto tiene una funcién instrumental, pues
debe estar al servicio de la satisfaccion de los derechos fundamentales...” (p. 9) cuya
significacion comprende la observancia y respeto irrestricto de los derechos
fundamentales, constituyéndose como garantia de los ciudadanos y limite de las

actuaciones del poder publico.

Cabe mencionar, que, si hay una buena practica y analisis de la prueba por parte
de los Jueces, se estaria respetando y consagrando tanto las garantias como derechos

fundamentales de la poblacion.



La finalidad de la prueba es esencialmente producir la verdad en el proceso y
resolver el conflicto entre las dos partes procesales. Una condicion necesaria para una
justa decision es que se averigiie la verdad de los hechos, ya que es imposible que
alguna decision se pueda considerar justa si aplica normas o se pronuncia sobre hechos
que no son verdaderos o que han sido determinados de forma errénea. Se debe de
entender que el proceso judicial, es, ante todo, un método de cognicidn, es decir, de

conocimiento y busqueda de la verdad.

Al respecto, el Codigo Organico General de Procesos (COGEP) en su articulo
158 establece que “Finalidad de la prueba. — La prueba tiene por finalidad llevar a la

o al juzgador al convencimiento de los hechos y circunstancias controvertidos”

A esta certeza, que establece nuestra normativa legal hay que llegar con la

verdad, no simplemente con retorica.

1.2 LA CARGA DE LA PRUEBA Y LA CARGA DINAMICA DE LA
PRUEBA

1.2.1 LA CARGA DE LA PRUEBA

La carga de la prueba o en su expresion latina onus probandi, establece por
regla general, que la carga de la prueba le corresponde al actor para probar los hechos

que ha afirmado en su demanda.

Es importante diferenciar en este punto cuando nos referimos a la carga de
probar y no a la obligacion o deber de probar; pues carga, obligacion y deber no son

iguales hablando procesalmente.

Es preciso tener en cuenta que la regla de “la carga de la prueba” es mas bien
una regla de juicio que una regla de la prueba. Y se hace alusion a su real importancia,
cuando no hay pruebas o la misma es insuficiente porque en tal caso se debe fallar
contra la parte que corria el riesgo de no poder probar. La carga de la prueba, en si,

mas que distribuir la prueba, reparte las consecuencias de la falta de prueba o la certeza



de lo mencionado. Todas las normas que regulan esta “carga de la prueba” son

netamente procesales.

La carga de la prueba se encarga de distribuir y darle a ambas partes procesales

la oportunidad procesal para probar determinado hecho.

Esta institucion juridica es una de las mas representativas en todos los campos
del derecho, de ahi nace que los debates actuales sobre su naturaleza juridica y los
impactos que las nuevas dimensiones causan en el proceso sean tan importantes. La

carga de la prueba reviste para el adecuado uso de la administracion de justicia.

En Colombia, de acuerdo con Ramirez (2018), el Cédigo General del Proceso
continuo la linea del Cédigo Procesal Civil de 1970 y acogio la regla de que “las partes
deben probar el supuesto de hecho de la norma que contempla el efecto juridico que
ellas persiguen”. Estos son los presupuestos basicos de la carga de la prueba, sin

perjuicio de lo cual su interpretacion ha variado de principios del siglo XX hasta ahora.

Seria plausible decir que, en principio, la interpretacion de esta regla se ha
realizado en un sentido “fuerte” como el expuesto por Lessona (2001) que afirmé que:
“No importa que la prueba pueda ser facil para el demandado y dificil para el actor; si
el hecho que se ha de probar constituye un extremo de la accion, deberd probarlo el
actor y no el demandado. Lo mismo cabe decir para aquella hipdtesis en la que la
prueba sea imposible para el actor y posible para el demandado o a la inversa; la

imposibilidad no priva del deber de la prueba. (p. 43)”.

1.2.2 LA CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA

Definir la carga dinamica de la prueba conlleva a establecer que mas alla del
caracter de actor o demandado, en determinados supuestos la carga de la prueba recae
sombre ambas partes, en especial sobre aquella que se encuentre en mejores

condiciones para producirla.

Una definicion precisa acerca de la carga dinamica de la prueba consiste en que
esta es “una regla que permite al juez en el caso concreto determinar cual de

las partes debe correr con las consecuencias de la falta de prueba de



determinado hecho, en virtud de que a ésta le resulta mas facil suministrarla”

(Bermudez Muioz, 1995).

Esto indica que la carga de la prueba no estd sefalada de antemano, no se
establece previamente el sujeto que debe probar de acuerdo con lo que se persigue.
Dependiendo de las circunstancias del caso concreto, del objeto litigioso y la mayor o
menor posibilidad de consecucion de la prueba, ésta le correspondera aportarla a

aquella parte que esté en mejores condiciones para hacerlo.

Pero (En qué consiste la carga dinamica de la prueba? Si desde el principio
cada parte tiene la responsabilidad de probar los hechos que le correspondan y mas le

beneficien.

Muchas veces la estaticidad de la prueba hace que se genere una tarea
complicada, inclusive impidiendo el ejercicio del derecho a probar. Lo que viene
resultando un perjuicio de los fines del proceso, al provocar la imposibilidad del juez

de motivar su decision basandose en hechos y en las pruebas.

Entonces, se traslada ese “poder” al juez para que modifique, traslade o invierta
la forma comun o estatica de la prueba, para asi distribuir la responsabilidad de probar

determinado hecho, cuando no tiene la posibilidad de producir la prueba de tal hechor.

Existe un requisito sustancial que la doctrina establece para desplazar o dinamizar la
carga de la prueba, para efectos de exigirle a la parte procesal que se encuentre en
mejores condiciones que pruebe y colabore respondiendo al principio de lealtad
procesal entre las partes y con el juez, y asi obtener condiciones que permitan llegar a

la veracidad de los hechos, que constituye la finalidad de la prueba.

Castaneda sostuvo que: “(...) El derecho a la prueba, obliga a la solidaridad en
la obtencion de la verdad, en la produccion de la prueba; quien oculta u obstaculiza la
prueba, atenta contra la veracidad del proceso y contra el bien comun...” (2017)
Nuestra ley procesal eleva a la categoria de deber de actuar de las partes y sus
defensores con respeto, €tica, buena fe y lealtad procesal. Por ello, su incumplimiento
se amenaza con sancion en casos como el de la prueba deformada, es decir, que no se

admite la prueba dirigida a ocultar la verdad o a inducir a engafo al juzgador.
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1.3 LA PRUEBA PARA MEJOR RESOLVER O PRUEBA DE OFICIO EN
EL COGEP

Sin duda, el Cédigo Orgéanico General de Procesos trajo consigo altos cambios
a nivel procesal, que ayudarian a resolver el desenvolvimiento y la tramitacion mas
agil de las causas. Es indudable la rapidez, celeridad procesal e innovacion que ofrece

y que se basa fundamentalmente en la oralidad.

Una de las novedades, fue haberle otorgado una alta participacion al juez en la
direccion del proceso, y respecto a la prueba de oficio, la establece en su articulo 168

y la plasma como “prueba para mejor resolver” de esta forma:

“Art. 168.- Prueba para mejor resolver. La o el juzgador podra, excepcionalmente,
ordenar de oficio y dejando expresa constancia de las razones de su decision, la
practica de la prueba que juzgue necesaria para el esclarecimiento de los hechos
controvertidos. Por este motivo, la audiencia se podra suspender hasta por el término

de quince dias.”

Fernandez, manifiesta que: “...en caso de duda, le obligaria a aplicar la regla de
juicio para evitar el non liquet. Antes de esto, de acuerdo con aquellos fines, es
aconsejable que el juez tenga la libertad suficiente para integrar su conviccion
ordenando las pruebas que considere necesarias para esclarecer hechos relevantes que

las partes no han acreditado”. (Fernandez, 2006, pag. 83).

Esto quiere decir que a pesar de que las partes posean autonomia de pensar,
actuar e interactuar con todo lo relacionado a su proceso judicial, tenemos que tomar
en cuenta que el proceso y el debate probatorio tienen un simple objetivo, esclarecer

la verdad procesal.

Pero ordenar esta prueba la doctrina sugiere que la misma requiere de tres

exigencias primordiales:

1. Eljuez podra ordenarlo de forma excepcional.
2. El juez debera dejar expresa constancia de la motivacion para su decision de

ordenar la prueba de oficio.
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3. El tipo de prueba que ordene el juzgador de oficio debera ser estrictamente

necesaria para el esclarecimiento de los hechos controvertidos.

La oportunidad del juez para solicitar prueba de oficio es en la audiencia preliminar
en los procedimientos ordinarios y en la segunda fase de la audiencia tnica de los
procedimientos ejecutivos sumarios y monitorios, luego de que se fijen y delimiten por

las partes los hechos controvertidos.

La doctrina también hace consideracion a ciertas reglas que deben cumplirse a

consideracion para que los operadores judiciales ordenen este tipo de prueba:

1. La prueba ordenada de oficio debe limitarse a los hechos controvertidos.
2. Debe determinar las pruebas cuya practica ordena.
3. Debe garantizarse la observancia de los principios de contradiccion y de

defensa.

Pero la normativa vigente otorga al juez a través de “su sana critica” una facultad
de decretar una prueba de oficio para un “mejor resolver”. Es importante mencionar
que el juez puede ordenar cualquier clase de prueba, ya sea desde documental hasta
inclusive testimonial, los inicos requisitos que necesitan los jueces es dar la razon para
ordenar la misma, mas la ley no sefiala una debida motivacion, dandole una gran tarea

a los jueces, y porque no decir un alcance bastante alto al activismo judicial.

Pero este alcance del activismo judicial otorga un poder sin limitaciones al

juzgador, ya que todo termina a consideracion y discrecionalidad del juzgador.

La finalidad de esta prueba es el esclarecimiento de los hechos controvertidos y la
busqueda de la verdad procesal, tal como se ha venido mencionando, pero el
inconveniente se presenta que al momento de esta “busqueda de verdad” se violen
principios o lo que es aun mas grave se favorezca a una de las partes dejando a la otra

parte en un cierto tipo de indefension.

La falta de limitaciones y el establecimiento de alcances en la norma que podria
ayudar a definir a la prueba para mejor resolver en el Codigo Organico General de

Procesos (COGEP) da mayor apertura a que se genere un desequilibrio entre partes
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(una parte procesal salga mas beneficiada), negligencias procesales, afectacion del

principio dispositivo, etc.

1.4 La sana critica del juez

Al momento del juzgador ordenar la prueba para mejor resolver, se tienen que
tomar en cuenta ciertas consideraciones. Una de esta es la critica y observancia del
operador de justicia en cada actuacion procesal dentro del proceso. Los juzgadores

deben analizar cada uno de los movimientos de los actores del proceso.

Existen varios conceptos que se pueden tomar en cuenta al momento de definir
la sana critica. Para el efecto, uno de ellos es Guillermo Cabanellas que considera que
la sana critica constituye una: “féormula de equilibrada armonia entre la libertad de
criterio y la necesidad de fundarse en la experiencia y en la razén que entrega el
legislador espafiol ante los riesgos de la prueba tasada, la apreciacion de las probanzas
judiciales, salvo aquellos supuestos [...] en que el juzgador no puede modificar la

situacion establecida o creada”

También, Jaime Guasp, al respecto afirma: “Se trata de criterios normativos
(reglas, pero no juridicas), que sirven al hombre normal, en una actitud prudente y
objetiva (sana), para emitir un juicio de valor (estimar, apreciar; criticar), acerca de

una cierta realidad”

Esto nos lleva a un punto, que todo termina y depende de un criterio y juicio de
valor de una persona (juez), pero lo que se sabe es que nadie cuenta con la verdad
absoluta, existiendo la posibilidad de que el juez deshacerte en ordenar este tipo de

prueba.

De otra manera, no existe en nuestra legislaciéon medio legal alguno que permita
a los juzgadores determinar con una certeza probada y que se haya resuelto en un cien
por ciento en equidad. Entonces, a pesar de que el juez haya obrado con el debido
“cuidado y armonia” por el mero hecho de que sea un deber intrinseco del juez, es
imposible de escrutar técnicamente que se resolvié conforme a derecho y de forma

completamente justa para ambas partes procesales.
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Lo que ocurre en el interior de la psiquis del juez, estd muy lejos de ser
determinado de manera exacta, inclusive es una tarea complicada hasta para la ciencia
de la psicologia, y en cuyo caso ya no estariamos al frente de una mera especulacion,

si no a un hecho en concreto.

Por lo tanto, el conocimiento o pensamientos intrinsecos del ser humano, se
escapa de los dominios del Derecho mismo, y con base a aquello no se puede, en

ninguna circunstancia, presumir la existencia de una efectiva sana critica del juez.

1.5 El principio de imparcialidad del juzgador

Un punto importante de la sana critica previamente mencionada, es la

imparcialidad como un rol preponderante en un sistema de valoracion.

El principio de imparcialidad es un principio basico del proceso.
Epistemologicamente, tenemos que la palabra “imparcial” se encuentra definida en el
diccionario como: “que juzga o procede con imparcialidad; que incluye o denota

imparcialidad”. También como recto, justo y equitativo”.

Si se puntualiza cada una de las caracterisiticas que se exige para la tarea de ser
imparcial, se vuelve bastante complicado el hecho de cumplir a cabalidad las
exigencias, ya que se necesita una absoluta y aséptica neutralidad, que debe ser

invocada en todo supuesto judiciales con todas las calidades que el principio involucra.

Como puede observarse, esta comprende el atributo que tiene una persona - en
el ambito del derecho el juzgador - de evitar decantarse por una u otra persona por

motivos ajenos a los juridicos, con el fin de tomar una decision ajustada a derecho.

Particularmente, se dice que los jueces sobreentienden tacitanmente el concepto
de imparcialidad, pero realmente ningun es capaz de afirmar en qué consiste con

precision y sin dudas.

Adolfo Alvarado Velloso en su libro de “La imparcialidad Judicial y el Debido

Proceso” (2014, p. 222) sugiere que la imparcialidad significa varias cosas mas que
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una busqueda de equidad. Por ejemplo, establece que la imparcialidad se complementa

con:

- Ausencia de prejuicios de todo tipo (particularmente raciales o religiosos)
respecto de las partes litigantes y del objeto litigioso.

- Independencia de cualquier opinion y, consecuentemente, tener oidos sordos
ante sugerencias o persuasion de la parte interesada que pueda influir en su
animo.

- No identificacion con alguna ideologia determinada.

- Completa ajenidad frente a la posibilidad de dédiva o soborno.

- Ajenidad a la influencia de la amistad, del odio, de un sentimiento caritativo,
de la haraganeria, de los deseos de lucimiento personal, de la figuracion
periodistica, etc.

- No involucrarse personal ni emocionalmente en el meollo del asunto litigioso.

- Evitar toda participacion en la investigacion de los hechos o en la formacion
de los elementos de conviccion.

- Fallar seglin su propio conocimiento privado del asunto.

Si bien se miran estas cualidades definitorias del vocablo, la tarea de ser imparcial
es asaz dificil pues exige absoluta y aséptica neutralidad, que debe ser practicada en

todo supuesto justiciable con todas las calidades que el vocablo involucra.

1.6 El principio de inmediacion

Si bien la existencia de un buen analisis e imparcialidad del juzgador es
importante al momento de ordenar la prueba para mejor resolver, la interaccion que
tiene el juez desde el momento de la recepcion de la prueba hasta su practica no es

menos importante.

Es mas, la eficacia de un sistema y un resultado justo y legal estd en la
inmediacion del 6rgano judicial, la presencia activa de involucrarse en cada acto
procesal. Este principio busca que tanto el juez o tribunal este en constante y porque

no intima y personalizada vinculacién con los sujeros y elementos que intervienen en
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el proceso, a fin de que pueda tener un mejor entendimiento y conozca la signficicacion

de todo el material de la causa.

Ahora, una vez que tratamos de entender y conceptualizamos que es la
inmediacion, es necesario ubicar el mismo en el contexto del ordenamiento juridico
del Ecuador el articulo 169 de la Constitucion del Ecuador trata de manera breve al
principio de inmediacién el cual establece “las normas procesales deben consagrar la
inmediacion para hacer efectivas las garantias del debido proceso con soporte en el

sistema procesal como medio para realizacion de la justicia” (20 de octubre de 2008,

pag. 58)

En este sentido, el Cddigo de la Funcion Judicial, en su articulo 19, prevé
nociones claras sobre el principio de inmediacién y establecer “los procesos se
sustanciaran con la intervencion directa de las juezas y jueces que conozcan la causa.”
(09 de marzo de 2009, pag. 12). Por su parte el COGEP en su articulo 6 reconoce a
este principio como mecanismo de apoyo en las audiencias y establece: “La o el
juzgador celebrard las audiencias en conjunto con las partes procesales que deberan
estar presentes para la evacuacion de la prueba y demds actos procesales que

estructuran de manera fundamental el proceso” (22 de septiembre de 2015, pag. 2).

El sistema procesal ecuatoriano distingue de forma expedita al principio de
inmediacién como un elemento fundamental para la correcta realizacion de justicia, es
especial en el campo probatorio ya que le permite al administrador de justicia estar de

primera mano en relacion a los actor procesales.

Desde que se implemento la oralidad en el sistema procesal ecuatoriano, este
principio ha sido mayormente involucrado y desarrollado tanto por lo jueces como por
las partes, y se complementa con los principios de oportunidad, contradiccion e

igualdad de la prueba.

Este la otorga una mejor direccion y liderazgo a los juzgadores para dirigir el
proceso, haciendo una mejor apreciacion y produccion de los medios de prueba. Este
principio hace que el juez tenga un contacto directo, mas apegado y fuerte con las
partes, lo que provoca un tipo de condicion que le servird al momento de ordenar la

prueba para mejor resolver.
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1.7 Deber legal de los jueces con respecto a la prueba para mejor resolver

Si bien es cierto, se plantea y se tiene entendido que las partes son las encargadas
de establecer hechos y aportar las pruebas, y simplemente el juez se encarga de
analizarlas y tomar una decision. Pero cuando la prueba para mejor resolver interviene
el proceso, automaticamente se adquiere estd corriente procesalista que tiene por
objetivo buscar la verdad involucrando al juez de una forma maés directa con el proceso,
es decir, le otorga un poder probatorio, que servira para fundamentar su decision y

lograr la justicia tan anhelada.

Con este poder probatorio y de intervencion que obtienen los juzgadores con
esta clase de prueba, de la mano se adquiere un deber legal, que debe ser regulado y

respetado.

Los juzgadores tienen que velar por el interés de ambas partes procesales, de
forma constante y uniforme, siempre tratando de no dejar en indefensiéon o con

carencia probatoria a una de las partes.

Pero también, es pertinente enfatizar que el Unico deber legal del juzgador al
ordenar este tipo de prueba es motivar, fundamentar y explicar el porque del uso de la
misma, mas no se deberia extralimitar o en el peor de los casos pretender suplir

negligencias procesales o convertirse en un auxiliar probatorio de una de las partes.

1.8 Impacto juridico de la prueba para mejor resolver en el Derecho Procesal

El sistema procesal ecuatoriano se encuentra constituido por dos tipos de
sistemas, el dispositivo y el inquisitivo. A breves rasgos, se conoce que el sistema
dispositivo esta constituido por las partes y su facultad para presentar los recursos
convenientes; y por otro lado tenemos al sistema inquisitivo, mismo que le brinda al
juez facultades de ordenar pruebas de oficio con el tnico fin de esclarecer hechos y
buscar justicia. Finalmente, entendemos que el Ecuador posee dos sistemas,

volviendolo un sistema procesal de caracter mixto.

Esta prueba vino a cambiar el rumbo del Derecho Procesal, y ha conferirnos una
conceptualizacion totalmente diferente a lo que se creia ya estaba establecido y por

sentado. Dejo a un lado ese critero de que podia producirse una “supuesta afectacion”
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al sistema dispositivo si el juez tenia participacion en el proceso. Realmente, estd tesis
va orientada y esta de acuerdo con el uso de la prueba para mejor resolver, alentando

también a la participacion activa complementaria del juez en los procesos.

Resulta bastante beneficiosa la actividad de aportar, complementar y esclarecer
por parte del juez, puesto que muchas veces se podria sacrificar la busquedad de la
verdad y la justicia, si el juez se queda obligado a cerrar los ojos antes la verdad, porque

no podria ir mas alla de lo que proponen y presentan las partes.

CAPITULO II

2.1. Posturas doctrinarias frente a la prueba para mejor resolver

En materia procesal, existen diversas posturas frente a la prueba de oficio o mejor
resolver. Tenemos por un lado a la doctrina que favorece al otorgamiento de esta
prueba, puesto que la definen como una manera de garantizar la justicia y proponer
una real busqueda de la certeza y justica. En oposicion contraria a esa postura, existe
doctrina que menciona que darle esta facultad al juez quebrantaria la independencia

judicial y la imparcialidad que deberia permanecer.
En relacion a los comentarios a favor, Hunter menciona:

“Los poderes atribuidos al juez, en lo relativo al desarrollo del proceso, propios de la
direccion formal del sumario permiten en realidad el impulso de las diversas etapas
del proceso, ejercer vigilancia sobre las audiencias y ejercer garantias legales sobre el

proceso mismo” (Hunter, 2007)
También Ramirez comparte un criterio bastante parecido, y argumenta:

“Con ello no se estaria violentando la tutela juridica efectiva, los derechos
fundamentales ni las garantias constitucionales; por el contrario, el fallador se
constituye en un veedor del cumplimiento de derechos constitucionales, cuando del
impulso procesal del litigio se trata; por ejemplo, son de su responsabilidad, la
celeridad del proceso, la necesidad de establecer un contacto directo con la prueba,
evitar las dilaciones ejerciendo un debido control sobre el desarrollo de las audiencias,

entre otros” (2009, pag. 57)
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A su vez, Ureia afirma que®...si se admite la iniciativa probatoria de oficio,
entendemos que el juez no “aporta” ningiin hecho, sino que “descubre” el hecho
verdadero, conforme a la realidad objetiva, diferencia de matiz que nos parece digna

de atencion”. (Urefia, 2014, pag. 11)

La autora de este trabajo, respalda parcialmente los criterios a favor de la
practica de la prueba para mejor resolver, porque es el juzgador quien debe encargarse
de esclarecer los hechos controvertidos. Pero es aqui donde se expresa el porque de la
parcialidad, los juzgadores deben tener directrices a seguir para no caer en una
parcialidad o viciar el proceso. Lo que se busca con la implementacion de limites y
directrices es un actuar mas correcto, equitativo y profesional por parte de los jueces,

para que se cumpla con su principal funcion que es de hacer justicia.

Se puede establecer que la prueba de oficio ordenada de forma correcta y con los
elementos legales suficientes, puede convertirse en una salida a injusticias que podrian

cometerse en un proceso.

Pero tambien existe la parte en contrario, que considera que esta prueba no es

mas que una vulneracioén al principio de imparcialidad.

Duque manifiesta que: “El juez debe ser imparcial para ser juez, y la
imparcialidad implica necesariamente una lejania del sentenciador respecto de las

partes de los hechos y de las pruebas” (Duque, 2014, pag. 105).

A manera de ejemplo, el argentino Adolfo Alvarado Férreo, un opositor a la

existencia de esta institucidn se cuestiona retoricamente:

...la norma que le confiere al juez la facultad de acreditar por si mismo un hecho
litigioso, ¢no tiene la virtualidad de tirar por la borda toda la regulacion dispositiva
referente a cargas, plazos, negligencia, caducidad, etc., en materia de ofrecimiento y

produccion de la prueba?

Esta interrogante que se plantea Alvarado Belloso es valido también, e intenta
expresar la preocupacion de los abusos judiciales que pueden surgir por darle esta clase
de facultades al juez, y que deben de existir correciones y lineamientos para corregir
posibles disuasiones. Se acepta este criterio, por ende esta tesis acepta el uso de la

prueba de oficio en si misma, mas no su incorrecto uso.
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2.2. Derecho Comparado: Analisis comparativo de la prueba para mejor resolver

en sistemas procesales de otros paises con el sistema procesal ecuatoriano

Lo primordial que tiene que ser destacado es que la prueba de oficio, también
conocida como “diligencias para el mejor proveer”, es un institucion mas comun de lo
que se piensa. Su existencia estd presente en todos los codigos procesales civiles
latinoamericanos y proviene de la ley de enjuiciamiento civil espafiola del afio 1855y

también en la del afio 1881.

Ahora si ponemos en la mira en los paises de América Latina, de los mas cercanos
a nuestro territorio, tenemos a Colombia que dispone en su Cddigo General de

Procesos en la Ley 1564 de 2012, articulo 169 que:

“Las pruebas pueden ser decretadas a peticion de parte o de oficio cuando sean utiles
para la verificacion de los hechos relacionados con las alegaciones de las partes. Sin
embargo, para decretar de oficio la declaracion de testigos sera necesario que €stos
aparezcan mencionados en otras pruebas o en cualquier acto procesal de las partes. Las
providencias que decreten pruebas de oficio no admiten recurso. Los gastos que
implique su practica seran de cargo de las partes, por igual, sin perjuicio de lo que se

resuelva sobre costas.”

La legislacion colombiana a diferencia de la ecuatoriana pone mas limitaciones
al juzgador y establece ciertos requisitos para ordenar la prueba de oficio, haciendo un

poco mas clara el deber y la participacion del juez en el proceso.

De otra parte, el articulo 194 del Codigo Procesal Civil de Peru dispone:

“Excepcionalmente, cuando los medios probatorios ofrecidos por las partes sean
insuficientes para formar conviccion el Juez de Primera o de Segunda Instancia,
ordenara la actuacion de los medios probatorios adicionales y pertinentes que
considere necesarios para formar conviccion y resolver la controversia, siempre que la

fuente de prueba haya sido citada por las partes en el proceso. Con esta actuacion
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probatoria el Juez cuidara de no reemplazar a las partes en su carga probatoria, y debera
asegurarles el derecho de contradiccion de la prueba. La resolucion que ordena las
pruebas de oficio debe estar debidamente motivada, bajo sancién de nulidad, siendo
esta resolucion inimpugnable, siempre que se ajuste a los limites establecidos en este
articulo. En ninguna instancia o grado se declararé la nulidad de la sentencia por no
haberse ordenado la actuacion de las pruebas de oficio. El Juez puede ordenar de
manera excepcional la comparecencia de un menor de edad con discernimiento a la

audiencia de pruebas o a una especia”

La legislacion peruana toma una postura bastante interesente, alejandose de la
finalidad y justificacion genérica de la prueba de oficio que regularmente conocemos,
que es el esclarecimiento de los hechos y la busquedad de la verdad, este articulo de
ley peruano indica que la prueba de oficio es aplicable cuando exista un insuficiencia
de los medios probatorios aportados por las partes. Es decir, estariamos ante un
supuesto bastante restringido de admisibilidad de la prueba de oficio, a cuando las

pruebas presentadas por los litigantes sean contradictorias entre si.

La prueba de oficio en la legislacion argentina a diferencia de las otras
legislaciones otorga mas apertura a la participacion del juez en el proceso, se establece
en el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion Argentina (2002), entre los
deberes y facultades del juez, establece en el articulo 36 deberes y facultades

ordenatorias e instructoras del proceso, asi:
(...) Art. 36. - AlUn sin requerimiento de parte, los jueces y tribunales deberan:

4) Ordenar las diligencias necesarias para esclarecer la verdad de los hechos

controvertidos, respetando el derecho de defensa de las partes. A ese efecto, podran:

a) Disponer, en cualquier momento, la comparecencia personal de las partes para
requerir las explicaciones que estimen necesarias al objeto del pleito;

b) Decidir en cualquier estado de la causa la comparecencia de testigos con
arreglo a lo que dispone el articulo 452, peritos y consultores técnicos, para

interrogarlos acerca de lo que creyeren necesario;
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¢) Mandar, con las formalidades prescriptas en este Codigo, que se agreguen
documentos existentes en poder de las partes o de terceros, en los términos de

los articulos 387 a 389... (pp. 14, 15) .

En estd legislacion también se estdblecen cierta clase de parametros (auque
bastantes permisivos y con alto alcance) para los juzadores. Aqui la facultad de los

jueces tienen un mandato de actuacion y no una facultad que podria ser ejercida o no.

Este codigo impone al juzgador el deber de actuar las diligencias necesarias para
el esclarecimiento, mientras que en los otros sistemas procesales es una facultad no

mandatoria.

En México, tenemos la figura juridica de la prueba de oficio ubicada en el Cédigo

de Procedimientos en los siguientes términos:

“Articulo 278. Para conocer la verdad sobre los puntos controvertidos puede el
juzgador valerse de cualquier persona, sea parte o tercero, y de cualquier cosa o
documento, ya sea que pertenezca a las partes o a un tercero, sin mas limitacion que la

de que las pruebas no estén prohibidas por la ley ni sean contrarias a la moral.”

Este articulo de la legislacion méxica, es contentivo de una alta permisividad con
respecto al alcance del operador de justicia. Este tiene limites muy infimos.
Basicamente nos plantea que puede ordenarse cualquier tipo de prueba testimonial

como documental, ya se que exista o no en el proceso.

2.3. Limitaciones y alcance que deben ser establecidos para la correcta aplicacion

de la prueba para mejor resolver en el ordenamiento juridico ecuatoriano

La problematica que existe en el COGEP realmente radica en la falta de limites
debidamente establecidos y de la escaza determinacion del alcance que el juzgador
deberia tener en su participacion activa del proceso al ordenar la prueba de oficio,
provocando que el operador de justicia pueda excederse en lo que respecta a su

activismo judicial.
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Es por esto que estd tesis sugiere ciertos puntos que se deberian tomar en
consideracion dentro del COGEP para hacer la tarea del juzgador imparcial, correcta

y un poco mas sencilla:

- El exceso de autoritarismo judicial e iniciativa probatoria de oficio puede

terminar conspirando y afectando a una de las partes.

- Llevar de oficio al proceso, aquellos medios probatorios que se consideren
necesarios para lograr la completa conviccion del juez cuando son insuficientes
las pruebas ofrecidas por las partes, pero con respeto a la igualdad de estos

ultimos y sin abandonar su caracter de imparcialidad y objetividad.

- Los poderes de los juzgadores son complementarios e integradores que tienen

por unica y sola finalidad la resolucion y busqueda de la verdad en el proceso

- Para que el juzgador pueda ejercer dicha facultad, debe existir una minima
actividad probatoria de las partes, el juez no puede suplir la negligencia
procesal, desinterés, desidia o pereza de las partes en la relacion juridico

procesal.

- Que cumpla con la debida motivacion respetando los requisitos que establece

nuestra constituciéon y demas cuerpos legales.

- Que estéd prueba de oficio pueda ser suceptible a recursos y se permita ejercer
el derecho de contradiccion, ya que existe la posibilidad que el juez este errado

al momento de ordenar la prueba de oficio.

- Que la prueba se limite a los hechos controvertidos o discutidos por las partes,

es decir, no puede introducir material factico nuevo, ni alterar el introducido
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por las partes en virtud del principio dispositivo que tiene total aplicacion en el

proceso conforme se estudio.

Que las fuentes deben constar en el proceso, para que el juez pueda desplegar
la actividad probatoria, asi el juez no actua de forma inquisitiva, ni por su

conocimiento privado, asegurando su imparcialidad.

Que esté prueba no supla la negligencia procesal ni sea un medio auxiliar de la
partes. En caso de que una prueba haya sido aportadada pero fuera practicada

de forma erronea, que no sea nuevamente ordenada.
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CONCLUSIONES

La prueba es un medio para poder llegar a establecer criterios justos. Sin la
existencia de las pruebas, el operador de justicia no podria pronunciarse sobre los
asuntos sustanciales de la controversia, y no podria administrar la justicia de una

manera efectiva.

- La prueba de oficio o para mejor resolver es una facultad otorgada por el
Codigo Orgnanico General de Procesos a los juzgadores, condicionada a la

debida justificacion o razonamiento de la misma para poder ser ordenada.

- Se tiene que entender que el Derecho Procesal ecuatoriano es mixto, ya que

rigen dos sistemas: el dispositivo e inquisitivo.

- Laeficacia de un sistema judicial efectivo radica en la inmediacion del 6rgano
judicial con las partes y la presencia activa de involucrarse en cada acto

procesal.

- La prueba para mejor resolver le da un giro a los conceptos previos
establecidos por el sistema procesal antiguo, desmintiendo que la participacion
activa del juez podria afectar el principio dispositivo y podria provocar una

parcializacion e injusticia dentro del proceso.

- Existen posturas a favor y en contrario de la prueba de oficio que manifiestan
sus criterios validos. No existe una postura totalmente certera al dia de hoy. Lo
que se propone es el desarrollo de la norma para un mejor uso y desarrollo de

la misma.

- Se proponen limitaciones y alcances que deberian establecerse en la norma,
para darle el uso correspondiente a la prueba de oficio, y asi evitar que se
transgredan principios y haya un afectacion en el camino de la busqueda de la

verdadera justicia.
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RECOMENDACIONES

Las recomendaciones que surgen del analisis de los criterios, normas planteadas y

conclusiones establecidas:

Se recomienda que la legislacion ecuatoriana haga un andlisis al origen,
desarrollo y alcance de la prueba de oficio para reformar y establecer los

criterios mas convenientes a nuestra normativa legal.

Que los jueces sean debidamente instruidos sobre la prueba de oficio, a fin de
que tengan el suficiente discernimiento y exista una garantia del uso correcto
de la prueba de oficio, evitando posibles vulneraciones de principios, abuso de

la norma en concreto y autoritarismo judicial.

Que se incluya una reforma al articulo 168 del Cédigo Orgénico General de
Procesos, anadiéndose las directrices para el uso apropiado de la prueba de
oficio por parte del juzgador, las limitaciones del poder probatorio del juez y

esclareciéndose los requisitos necesarios para ordenar este tipo de prueba.
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